An den Einschreiben mit Riickschein
Landtag Brandenburg

Alter Markt 1

14467 Potsdam

7. Oktober 2019

Wabhleinspruch
gegen die Giiltigkeit der Wahl zum Landtag Brandenburg
am 1. September 2019

GemilB § 4 Absatz 1 Ziffer 3 des brandenburgischen Wahlpriifungsgesetzes
(WPriifG) in Verbindung mit Art. 63 der Verfassung des Landes Brandenburg
erheben wir hiermit

EINSPRUCH

gegen die Giiltigkeit der Wahl zum Landtag Brandenburg vom 01.09.2019,

weil die in § 3 Abs. 1 Satz 1 des Wahlgesetzes fiir den Landtag Brandenburg
(BbgLWahlQG) festgeschriebene unkompensierte Sperrklausel in verfassungs-
widriger Weise in das Grundrecht auf Gleichheit der Wahl nach Art. 22 Abs. 3
Satz 1 der Verfassung des Landes Brandenburg sowie nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2
des Grundgesetzes (GG) eingreift und somit ein Wahlfehler von erheblichem
Gewicht aufgetreten ist, der auch Mandatsrelevanz besitzt.
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I. Zulissigkeit des Einspruchs

Der Einspruch ist zuldssig. Bei der Landtagswahl 2019 waren die Unterzeichner —

, geboren am in , Staatsangehorigkeit
deutsch, wohnhaft , SOWie
, geboren am in , Staatsangehorigkeit deutsch,
wohnhaft — im Bundesland Brandenburg

wahlberechtigt. Die Einspruchsberechtigung nach § 3 des Gesetzes iiber die
Priifung der Wahlen zum Landtag des Landes Brandenburg (Wahlpriifungsge-
setz/ WPriifG) ist somit gegeben. Der Einspruch wurde zudem fristgerecht
innerhalb der Sechs-Wochen-Frist eingereicht (§ 2 Abs. 1 WPrifG).

II. Begriindung des Einspruchs

Die in § 3 Abs. 1 Satz 1 des Wahlgesetzes fiir den Landtag Brandenburg (Bran-
denburgisches Landeswahlgesetz / Bbgl. WahlG) verankerte Sperrklausel sorgt —
jedenfalls in der dort definierten Form als "unkompensierte Sperrklausel" — da-
fiir, dass unter bestimmten Bedingungen ein Teil der abgegebenen Stimmen un-
beriicksichtigt bleibt. Somit ist fiir diese Stimmen die in Art. 22 Abs. 3 Satz 1
der Verfassung des Landes Brandenburg sowie die in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 des
Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland vorgeschriebene Gleichheit der
Wahl nicht gegeben.

Dieser Eingriff in das grundrechtsgleiche Recht auf gleiche Wahl ist verfassungs-
widrig, weil er unnétig und damit unverhéltnismaBig ist. Es steht ein zweifels-
frei milderes und gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung, um den Schutzzweck
der Sperrklausel mit einer geringeren Eingriffsintensitét zu erreichen. Die Sperr-
klausel lieBBe sich auf einfache Weise um den sogenannten Dualwahl-Mechanis-
mus erginzen, der zu einer stirkeren Wahrung von Grundrechten fiihrt, ohne den
eigentlichen Schutzzweck der Sperrklausel zu tangieren (siehe dazu ausfiihrlich
Abschnitt I1.2).

Die Anfechtung der genannten gesetzlichen Regelung im Rahmen des Wahlprii-
fungsverfahrens ist zuldssig, weil das Wahlergebnis in einer Weise verletzt wur-
de, die die Verteilung der Sitze beeinflusst (vgl. § 4 Abs. 1 Ziffer 3 WPrifG).
Bei einem verfassungsgemiflen Wahlrecht wire es mit einer sehr groBen Wahr-
scheinlichkeit zu einer anderen Verteilung der Sitze gekommen (sieche Abschnitt
IL.5).

II.1. Zum verfassungsrechtlichen Konzept des milderen Mittels

Die Einschrinkung von Grundrechten durch ein Gesetz ist nur in dem Umfang
zuldssig, wie dieser Eingriff tatsdchlich erforderlich ist, um ein anderes, min-
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destens ebenso hochstehendes Verfassungsziel zu erreichen. Kann dieses Ziel
genauso gut durch eine alternative MafBlnahme erreicht werden, die mit geringe-
ren Beschneidungen von Grundrechten einhergeht, so stellt die Alternativmal-
nahme ein "milderes Mittel" dar. Existiert zweifelsfrei ein milderes Mittel, ist
der Gesetzgeber verpflichtet, dieses Instrument anstelle der urspriinglichen, nun
nicht mehr erforderlichen Losung einzusetzen.

Dies ist gefestigte Meinung in der juristischen Literatur.' Auch das Bundesver-
fassungsgericht hat diesen Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit immer wieder in
seiner Rechtsprechung angewendet, wie beispielsweise in einem Beschluss von
1994: "Ein grundrechtseinschrinkendes Gesetz [muss] erforderlich sein [...]; es
ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber
das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrinkendes Mittel hitte wéhlen

. 2
konnen".

Auch fiir den Bereich des Wahlrechts hat das Bundesverfassungsgericht die Re-
levanz des milderen Mittels stets betont, wie z.B. aus folgendem Zitat ersichtlich
ist: "Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lasst die
vom egalitiren Demokratieprinzip geprigte formale Wahlrechtsgleichheit ...
Differenzierungen nur bei Rechtfertigung durch zwingende Griinde zu. [...]
'Zwingend' im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen
auch Griinde fiir eine Differenzierung sein, deren Zweck daran ausgerichtet ist,
die staatspolitischen Ziele einer Parlamentswahl zu verfolgen oder Stérungen
des Staatslebens entgegenzuwirken. Durch die Verfolgung eines solchen Zwecks
kann die Beeintrachtigung der formalen Wahlrechtsgleichheit aber nur insoweit
gerechtfertigt werden, als die Differenzierung zur Erreichung des Zwecks erfor-
derlich ist. [...] Ein zwingender Grund fiir eine Ungleichbehandlung von Wéh-
lerstimmen liegt daher nicht ... vor, wenn der Gesetzgeber seinen Zweck auch
durch MaBnahmen verfolgen kann, die eine Differenzierung ohne Beeintréchti-

gung anderer von der Verfassung geschiitzter Belange vermeiden".’

Laut dieser seit Jahrzehnten gefestigten Rechtsprechung greifen Sperrklauseln in
die Erfolgswertgleichheit der Stimmen und somit in die Gleichheit der Wahl ein;
auch die Chancengleichheit der Parteien ist damit zwangsliufig tangiert.* Der
"zwingende Grund", welcher Sperrklauseln verfassungsrechtlich erst legitimiert,
wird Uiblicherweise darin gesehen, dass (nur) durch sie ein Schutz vor Parteien-
zersplitterung und vor einer Funktionsunféhigkeit der Parlamente gewihrleistet
werden kann. Ein milderes Mittel miisste also diesen Schutzzweck mindestens
ebenso gut erfiillen bei gleichzeitig geringeren Eingriffen in Grundrechte.

! Vgl. z.B. Mike Wienbracke: "Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz”, in: Zeitschrift fiir das Juristische
Studium/ZJS, Heft 2/2013, S. 151.

2 BVerfGE 90, 145 [172 £].

3 BVerfGE 95, 335 [376 £].

* BVerfGE 85, 264 [297].
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I1.2. Die Dualwahl als milderes Mittel
I1.2.a Beschreibung der Dualwahl

Die Dualwahl ist eines jener Wahlverfahren, bei dem eine Sperrklausel um einen
kompensierenden Mechanismus ergédnzt wird, welcher die Gleichheit der Wahl
entscheidend verbessert oder sogar vollstindig wiederherstellt. Sie ist verwandt
mit der }dee der Ersatzstimme, unterscheidet sich von dieser aber durch wichtige
Details.

Bei der Dualwahl wird die Zweitstimme gedanklich in zwei Wahlgédnge aufge-
teilt: Einen "Hauptwahlgang" mit einer Hauptstimme sowie einen "Stichwahl-
gang" mit einer Stichstimme. Im Hauptwahlgang wird ermittelt, welche Parteien
die im Wahlgesetz definierte Sperrhiirde libersprungen haben. Nur diese Parteien
qualifizieren sich fur die Teilnahme am Stichwahlgang, durch welchen die Sitz-
verteilung im Parlament festgelegt wird. Beide Wahlgénge werden in einer ein-
zigen Stimmabgabe zusammengefasst, d.h. die Wahler und Wihlerinnen geben
ihr Votum fiir jeden der beiden virtuellen Wahlginge zeitgleich ab. Dies ge-
schieht wie folgt:

Die Wihler/innen kennzeichnen ihre bevorzugte Partei standardmifig mit einem
Kreuz (hilfsweise ist fiir die bevorzugte Partei auch die alternative Kennzeich-
nung 'l' zuldssig). Des Weiteren kdnnen sie — miissen aber nicht — eine weitere
Partei mit der Ziffer '2' kennzeichnen; die auf diese Weise festgelegte Zweitpra-
ferenz soll im Folgenden als "Stimmverfiigung" bezeichnet werden. Sie wird nur
relevant, falls die bevorzugte Partei nicht im Stichwahlgang vertreten ist.

Bei der Ermittlung des Wahlergebnisses wird die Stimmverfligung dann nicht
beriicksichtigt, wenn die mit der Hauptstimme gewéhlte Partei die Sperrhiirde
iiberwunden hat. Dann zidhlen Hauptstimme und Stichstimme automatisch fiir
dieselbe Partei, unabhidngig davon, ob auf dem Stimmzettel eine weitere Partei
mit '2' gekennzeichnet worden ist. Ist hingegen die mit der Hauptstimme ge-
wihlte Partei an der Sperrhiirde gescheitert, entspricht die Stichstimme automa-
tisch der Stimmverfligung, sofern eine solche auf dem Stimmzettel angegeben
wurde und sofern die Stimmverfiligung auf eine Partei ausgestellt ist, die in der
Stichwahl auch tatsdchlich vertreten ist.

Das Aussehen der Stimmzettel kann nahezu unveréndert bleiben. Nur die Hin-
weise im Kopf des Dokuments sind anzupassen - sieche z.B. das nachfolgend ab-
gebildete Muster eines Dualwahl-Stimmzettels zur Bundestagswahl:

3 Der Hauptunterschied zwischen Dualwahl und Ersatzstimme (der am Ende auch zu einer abweichen-
den verfassungsrechtlichen Beurteilung fiihrt) besteht darin, dass die Ersatzstimme im Zweifel nur eine
wirksame Stimme pro Wihler/in kennt, wahrend bei der Dualwahl die Wéhlenden explizit zwei Stimmen
vergeben (konnen); siehe: http:/dualwahl.de/ttersatzstimme sowie http://dualwahl.de/ersatzstimme.htm.
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Abb. 1: Muster-Stimmzettel mit Dualwahl-Mechanismus®

Die Auszédhlung in den Wahllokalen unterscheidet sich von der bislang bekann-
ten Auszahlung nur dadurch, dass die kleine Gruppe jener Stimmzettel, die eine
Kennzeichnung "2' enthalten, ein weiteres Mal ausgezédhlt werden muss; die An-
zahl der dabei festgestellten Kombinationen wird notiert.

Es sei betont, dass weder bei der Stimmabgabe noch bei der Auszdhlung beson-
dere Schwierigkeiten zu erwarten sind. Insbesondere ist nicht zu erwarten, dass
sich die Anzahl der ungiiltigen Stimmen nennenswert erhoht, weil bei der Ab-
gabe der Hauptstimme keine Verdnderungen zum gewohnten Verfahren eintreten
wiirden. Auch hitte rational gesehen ja nur ein kleiner Teil der Wahler/innen
tiberhaupt einen Anreiz, die Kennzeichnung 2' zu vergeben. Falls es tatsdchlich
in Einzelfillen zu einer unzuldssigen Stimmabgabe kidme, welche eine Teil-
Ungitiltigkeit der Stichstimme nach sich ziehen wiirde, wéren die betroffenen
Wihler/innen dennoch nicht schlechter gestellt, als wenn sie nach dem bisheri-

gen System hétten wihlen miissen.

Eine genaue Definition des wahlrechtlichen Instruments der Dualwahl sowie
weitere Erlduterungen zum praktischen Ablauf des Wahlverfahrens konnen der
Website http://www.dualwahl.de entnommen werden.

6 Quelle: http://www.dualwahl.de/Hpraxis.
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I1.2.b Die Dualwahl in verfassungsrechtlicher Beurteilung

Bei der Dualwahl kommt — trotz der weiterhin existierenden Sperrklausel — jeder
abgegebenen Stimme in beiden Wahlgéngen ein uneingeschrinkter Erfolgswert
zu. Im Hauptwahlgang fliet in die Ermittlung, welche Parteien die Qualifikation
fiir den Stichwahlgang geschafft haben, jede Stimme mit genau dem gleichen
Gewicht mit ein. Auch im Stichwahlgang kann jede wirksam abgegebene Stim-
me ihren vollen Erfolgswert entfalten, weil alle der dort noch zur Wahl stehen-
den Parteien per Definition in das Parlament einziehen. Ist auf dem Stimmzettel
neben der Hauptstimme keine weitere Partei gekennzeichnet oder ist eine Partei
gekennzeichnet, die nicht im Stichwahlgang vertreten ist, so hat der/die betref-
fende Wihler/in nicht am Stichwahlgang teilgenommen und dort keine Stimme
abgegeben. Bei einer nicht abgegebenen Stimme kann jedoch die Frage des Er-
folgswerts logischerweise nicht tangiert sein. Somit wird also die Gleichheit der
Wahl durch die Dualwahl vollstindig wiederhergestellt.

Einzig dort, wo jemand unabsichtlich nicht an der Stichwahl teilnimmt, weil un-
zutreffenderweise davon ausgegangen wurde, dass die mit '2' gekennzeichnete
Partei das Sperrquorum iiberwinden wiirde, ergibt sich aus der subjektiven Sicht
der Betroffenen keine Verbesserung gegeniiber dem Status quo. Um auch in
einem solchen Szenario die Gleichheit der Wahl vollstandig zu gewéhrleisten,
miisste man jedoch lediglich eine "Extendierte Dualwahl"’ einfiihren, bei der die
Waihler/innen weitere nachrangige Priferenzen ('3', '4' usw.) vergeben diirfen.

Entscheidet man sich aus Praktikabilititsgriinden gegen eine solche System-
Erweiterung, so bleibt dennoch der Befund bestehen, dass die Dualwahl die
Gleichheit der Wahl in einem gravierenden Ausmal} verbessert gegeniiber dem
geltenden Landtagswahlrecht. Denn die Wihler/innen von kleinen Parteien,
deren Stimmen bisher bei der Sitzverteilung nicht beriicksichtigt worden sind,
wiirden die Chance erhalten, im Stichwahlgang doch noch Einfluss auf die
Zusammensetzung des Parlaments nehmen zu kénnen.

Da jede Differenzierung bei der Beriicksichtigung von Wihlerstimmen auch die
Chancengleichheit der Parteien beeintrichtigt®, eroffnet dies einen weiteren
Aspekt der potentiellen Verfassungswidrigkeit unkompensierter Sperrklauseln.
So ist bekannt, dass sich ein Teil der Anhidnger/innen von Kleinparteien bei der
Stimmabgabe nicht zu ihrer tatsdchlich bevorzugten Partei bekennt, weil sie ihre
Stimme nicht "verschenken" mdchten. Die so zu Ungunsten der kleinen bzw.
neuen Parteien verzerrten Wahlergebnisse fithren dazu, dass sich auch die Medien
kaum fiir sie interessieren; vielmehr gibt es die "merkwiirdig[e] Gewohnheit der
allgemeinen Offentlichkeit, fast nur die Stimmen in der 6ffentlichen Debatte teil-
nehmen zu lassen, die auch im Deutschen Bundestag Sitz und Stimme haben. Die

7 Siehe: http://www.dualwahl.de#spezial.
¥ BVerfGE 95, 335 [389].
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Parlamentswahl fungiert als eine Art Platzanweisung fiir legitimes 6ffentliches
Sprechen mit der Konsequenz, dass das Scheitern an der Flinf-Prozent-Hiirde
gleichzeitig die Unsichtbarkeit in der 6ffentlichen Diskussion bedeutet".”

Aufgrund der medialen Missachtung konnen kleine Parteien unterproportional
wenig Mitglieder und Politiker-Personlichkeiten anziehen, erhalten durch die
hieraus resultierenden schlechteren Wahlergebnisse weniger Mittel aus der staat-
lichen Parteienfinanzierung und sind durch das verpflichtende Sammeln von
Unterstlitzungsunterschriften, welches personelle und zeitliche Kapazitdten bin-
det, zudem daran gehindert, im Wahlkampf mit den etablierten Parteien mitzu-
halten. Fiir viele kleine Parteien endet dies in einem Teufelskreis politischer Be-
deutungslosigkeit und hindert sie daran, in angemessener Weise dem in Art. 21
Grundgesetz enthaltenen Auftrag nachzukommen, als Partei an der politischen
Willensbildung des Volkes mitzuwirken. Die Dualwahl hingegen wiirde kleinen
und neuen Parteien eine faire Mitwirkung im politischen Wettbewerb ermdogli-
chen und die Chancengleichheit der Parteien verbessern.

Des Weiteren wire zu analysieren, ob auch der Grundsatz der Freiheit der Wahl
durch die Dualwahl geférdert wiirde. Orientiert man sich an der Definition des
Bundesverfassungsgerichts, der zufolge der Grundsatz der Wahlfreiheit "nicht
nur eine Ausiibung des Wahlrechts ohne Zwang oder sonstige unzuldssige Be-
einflussung von aullen sichert (...), sondern auch eine Gestaltung des Wahlver-
fahrens verbietet, das die EntschlieBungsfreiheit des Wéhlers in einer innerhalb
des gewihlten Wahlsystems vermeidbaren Weise verengt"'’, dann ist im gelten-
den Landeswahlrecht die Freiheit der Wahl bisher nur unvollkommen gewahrt.
Denn die Einengung der EntschlieBungsfreiheit von Kleinparteienanhdngern
durch die Sperrklausel ist — wie gezeigt — ebenso priasent, wie sie mit Hilfe eines
erginzenden Instruments wie z.B. der Dualwahl vermeidbar wire.

Und schlieBlich hat laut Bundesverfassungsgericht jede Wahl auch "das Ziel, den
politischen Willen der Wihler als einzelner zur Geltung zu bringen, also eine
Volksrepréisentation zu schaffen, die ein Spiegelbild der im Volk vorhandenen
politischen Meinungen darstellt"''. Auch diese Forderung wiirde durch ein Dual-
wahl-System deutlich besser erreicht werden kdnnen als durch die unkompen-
sierte Sperrklausel. Denn die Abbildung des aggregierten Wéhlerwillens in den
Stimmenergebnissen wiirde kiinftig nicht mehr dadurch verfélscht werden, dass
ein Teil der Wéhlerschaft aus Angst vor dem Verlust der Stimme nicht die in
Wahrheit bevorzugte Partei wihlt; vielmehr wiren die Ergebnisse der Dualwahl
ein hochst zutreffendes Spiegelbild der tatsdchlichen politischen Praferenzen der
Waibhler.

? Christoph Schonberger: Lob der Fiinfprozenthiirde, VerfBlog, 2013/9/27, online unter:
https://verfassungsblog.de/lob-fuenfprozenthuerde/.

10 BVerfGE 95, 335 [350].

' BVerfGE 6, 84 [92].
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Im Vergleich mit den bekannten Nebenwirkungen der herkdmmlichen, d.h. un-
kompensierten Sperrklausel (als da wéren: die Einschrankung der Gleichheit der
Wahl, die Einschriankung der Chancengleichheit der Parteien, die Einschrinkung
der Freiheit der Wahl sowie eine mangelhafte Abbildung des Wiahlerwillens in
den Wahlergebnissen) ist die Dualwahl somit ein zweifelsfrei milderes Mittel.

Als Néchstes ist die Frage zu untersuchen, ob sie auch ein zweifelsfrei gleich
geeignetes Mittel ist. Dazu miisste ein Sperrklauselsystem mit Dualwahl-Mecha-
nismus das ureigene Ziel jeder Sperrklausel —ndmlich das Parlament vor einer zu
groBBen Parteienzersplitterung zu schiitzen und die Handlungsfahigkeit der Regie-
rung sicherzustellen —genauso gut erreichen wie die aktuell geltende, unkompen-
sierte Sperrklausel.

Fakt ist, dass in beiden Systemen nur Parteien in das Parlament hineingelassen
werden, die einen Riickhalt von mindestens x Prozent in der Bevolkerung haben.
In diesem Punkt ist also von einem identischen Zielerreichungsgrad auszugehen.

Die Dualwahl erhoht per se auch nicht die Wahrscheinlichkeit, dass die Zahl der
im Parlament vertretenen Parteien zunimmt und auf diese Weise eine Parteien-
zersplitterung gefordert wiirde bzw. das Regieren schwieriger werden wiirde als
im Status quo. Zwar ist es richtig, dass Ersatzstimme und Dualwahl die Durch-
lassigkeit der Sperrhiirde fordern; dies wirkt sich jedoch in beide Richtungen
aus. Durch die neuen Wahlrechtsinstrumente wiirde es zwar einerseits etwas ein-
facher werden, in das Parlament hineinzukommen; es wiirde aber andererseits
auch etwas einfacher werden, aus dem Parlament herauszurutschen. Denn in der
Vergangenheit haben Sperrklauseln oft genug den Effekt gehabt, einer Partei
zum Verbleib im Bundestag oder Landtag zu verhelfen, indem der drohende
Ausschluss aus dem Parlament eine groe Wihlermobilisierung ermdglichte'?
und/oder indem z.B. der groBBere Koalitionspartner seinen Anhéngern empfahl,
dem kleineren Partner sogenannte "Leihstimmen" zukommen zu lassen. In einem
Dualwahl-System gébe es hierzu weniger Anreize.

Selbst wenn sich die Zahl der in den Landtag einriickenden Parteien tendenziell
erhohen sollte, miisste dennoch eine nicht nur abstrakt konstruierte, sondern eine
tatsidchlich zu erwartende Beeintrachtigung der Funktionsféhigkeit des Parla-
ments hinzutreten. Das Bundesverfassungsgericht hat dies 2008 so formuliert:
"[D]ie allgemeine und abstrakte Behauptung, durch den Wegfall der Fiinf-Pro-
zent-Sperrklausel werde der Einzug kleinerer Parteien und Wiahlergemeinschaf-
ten in die Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die Willensbildung in die-
sen Organen erschwert, [kann jedenfalls] einen Eingriff in die Grundsétze der
Wahlgleichheit und der Chancengleichheit nicht rechtfertigen. Deshalb gentigt
die bloBe 'Erleichterung' oder "Vereinfachung' der Beschlussfassung nicht. Nur
die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung der Funk-

2 Dazu mal3geblich beigetragen hat der in Abschnitt 1.5 bzw. FuBinote 48 erwéhnte "Jackpot-Effekt".
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tionsfahigkeit der Vertretungsorgane kann die Fiinf-Prozent-Sperrklausel recht-
fertigen"."? Zu beachten ist auch, dass sich die Verénderungen bei der Willens-
bildung im Parlament iiber einen lingeren Zeitraum hinziehen wiirden, so dass
der Gesetzgeber im Fall einer drohenden Beeintridchtigung der Funktionsfahig-
keit des Landtages rechtzeitig das Wahlrecht &ndern und diese Entwicklung

stoppen konnte.'*

Nun wird gelegentlich eingewendet, dass sich die systemstabilisierenden Effekte
der Sperrklausel nicht nur aus ihrer offiziellen Hauptwirkung (der Zugangsbe-
schrinkung in Hohe des Sperrquorums) ergeben, sondern dass auch die soge-
nannte Vorwirkung' der Sperrklausel mit beriicksichtigt werden miisse. Darun-
ter versteht man den Effekt, dass viele Anhdnger/innen von Kleinparteien sich
angesichts des drohenden "Verlusts" ihrer Stimme dafiir entscheiden, statt ihrer
eigentlichen Lieblingspartei eine der mit Sicherheit im Landtag vertretenen Par-
teien zu wahlen. Dieser Kanalisierungseffekt bei der Wahlentscheidung wird von
manchen Wissenschaftlern als zusétzliche Daseinsberechtigung der Sperrklausel
angesehen, weil auf diese Weise der "Charakter der Wahl als eines Integrations-
vorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes"'® gefordert wiirde.

Ein genauerer Blick zeigt jedoch, dass diese Anforderung von der Dualwahl
sogar noch besser erfiillt werden kann als von der Status-Quo-Sperrklausel.
Denn in der Stichwahl wiirden die in das Parlament einziehenden Parteien nicht
nur die Stimmen derjenigen Kleinparteienanhénger/innen erhalten, die schon im
geltenden System ihre wahre Parteienpriferenz verleugnet haben und lieber
"orof3" statt "klein" gewahlt haben — sie wiirden vielmehr dariiber hinaus auch
aus dem Lager der eingefleischten Kleinparteienanhdnger/innen, die bisher dem
"Argument der verlorenen Stimme" getrotzt haben, Stimmen in vermutlich gro-
Berer Zahl'” erhalten. In absoluten Zahlen wiirden die Parlamentsparteien folg-
lich deutlich mehr Stimmen erhalten als bisher, worin man eine hohere demokra-
tische Legitimation erkennen kann. Und nicht nur ist dieser integrierende Effekt
zahlenmiBig hoher als die Vorwirkung der Sperrklausel; er kommt zudem rein
freiwillig zustande und bedarf nicht eines bedenklichen psychologischen Druck-
mittels wie des "Arguments der verlorenen Stimme".

13 BVerfGE 129, 300 (323)

' Philipp Barlet (vgl. FuBnote 27), ZJS 2/2018, S. 187.

13 Vgl. Karl-Ludwig Strelen, in: Wolfgang Schreiber, BWahlG — Kommentar zum Bundeswahlgesetz,
10. Aufl. 2017, § 6 Rn. 37.

' BVerfGE 6, 84 [93].

17 Vgl. Frederic Graeb/Angelika Vetter: "Ersatzstimme statt personalisierter Verhaltniswahl - Mogli-
che Auswirkungen auf die Wahlen zum Deutschen Bundestag", in: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen
(ZParl), Heft 3/2018, S. 552-563. Die Autoren stellten in ihren Wahlsimulationen fest, dass knapp

6 von 10 Wéhler(inne)n, die fiir eine Kleinpartei stimmten, bei Existenz einer Ersatzstimmenoption
ihre Ersatzstimme fiir eine der im Parlament vertretenen Parteien abgegeben hétten. Denn wéhrend in
der herkdmmlichen Wahlumgebung mit Zweitstimme 4,00 Prozent der Wéhler eine Kleinpartei wéhl-

ten, haben nach Einflihrung einer Ersatzstimme nur noch 1,69 Prozent sowohl ihre Hauptstimme als
auch ihre Ersatzstimme fiir eine (andere oder dieselbe) Kleinpartei abgegeben (siche Tab. 1, S. 558).
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Als Ergebnis der verfassungsrechtlichen Untersuchung bleibt festzuhalten, dass
die Dualwahl die Gleichheit der Wahl wiederherstellen wiirde (je nach Ausge-
staltung weitestgehend oder vollstindig) sowie weitere verfassungspolitisch ge-
botene Ziele besser erreichen wiirde als die Status-quo-Sperrklausel, wihrend
auf der anderen Seite der Schutzzweck der Sperrklausel mindestens ebenso gut
erfiillt wiirde und auch keine sonstigen verfassungsrechtlich bedeutsamen Neben-
wirkungen zu erwarten wéren. Somit erfiillt die Dualwahl voll und ganz die An-
forderungen eines gleich geeigneten milderen Mittels.

I1.3. Die BVerfG-Entscheidung vom 19.09.2017 zur Ersatzstimme

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang noch nicht mit dem Instrument
der Dualwahl auseinandergesetzt. Es wére dazu allerdings verpflichtet gewesen,
weil die Verfligbarkeit von milderen Mitteln das zentrale Argument eines Wahl-
einspruchs vom 21. November 2013 bzw. einer Wahlpriifungsbeschwerde des-
selben Verfassers vom 29. August 2014 '* gewesen ist. Der Zweite Senat hat laut
Beschluss vom 22.06.2016 (2 BvC 48114) die Wahlpriifungsbeschwerde verwor-
fen, ohne auf den diesbeziiglichen Vortrag des Beschwerdefiihrers einzugehen.'”

Untersucht hat das Bundesverfassungsgericht hingegen mittlerweile die Frage,
ob das Instrument der "Ersatzstimme" — in der Wahlpriifungsbeschwerde hiel3
sie "Eventualstimme" — ein milderes Mittel darstellt. Wie schon erwéhnt sind
Ersatzstimme und Dualwahl zwar verwandte Instrumente, die sich aber dennoch
in wesentlichen Punkten voneinander unterscheiden (vgl. Fullnote 5).

In Bezug auf die Ersatzstimme hat das Gericht mit Beschluss vom 19.09.2017

(2 BvC 46/14) deren Eigenschaft als milderes und gleich geeignetes Mittel ange-
zweifelt und somit eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Einfithrung eines
solchen Wahlsystems verneint. Dies geschah aus den nachfolgend zitierten
Griinden®:

a) "Die Einfiihrung einer Eventualstimme [wiirde] die Komplexitdt der Wahl

erhohen, so dass eine Zunahme von Wahlenthaltungen und ungiiltigen Stimmen

. . 21
nicht ausgeschlossen erscheint".

18 Bjorn Benken: "Wahleinspruch gegen die Wahl zum Deutschen Bundestag am 22. September 2013",
http://'www.wahleinspruch.de, bzw. "Wahlpriifungsbeschwerde", http.//www.wahlbeschwerde.de.

19 Vgl. das Schreiben des Berichterstatters (Attp://wahlreform.de/wb2016-bverfg.pdf) sowie das Ant-
wortschreiben des Beschwerdefuhrers: Attp://wahlreform.de/wb2016.pdf.

20 Alle in der Entscheidung angefiihrten Griinde des Bundesverfassungsgerichts gegen eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht zur Einfiihrung einer Ersatzstimme wurden hier vollstéindig wiedergegeben;
lediglich die Reihenfolge wurde leicht umgestellt und es wurde auf die Wiedergabe juristischer
Quellenangaben bzw. Verweise auf andere Entscheidungen verzichtet.

! 2 BvC 46/14, Rn. 81.
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b) "Die Er6ffnung der Moglichkeit einer Eventualstimme [wére] in relevantem
Umfang mit Eingriffen in den Grundsatz der Wahlgleichheit ... verbunden. Dies
gilt hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit, falls sowohl die Haupt- als auch die
Eventualstimme an Parteien vergeben werden, die jeweils die Sperrklausel nicht

. . 22
uberwinden".

¢) "Daneben erscheint die Er6ffnung der Mdglichkeit einer Eventualstimme
aber auch mit Blick auf die Zahlwertgleichheit nicht unproblematisch: Wéhrend
die Stimmen derjenigen, die eine Partei wihlen, die die Sperrklausel tiberwindet,
nur einmal gezédhlt werden, ist dies bei Stimmen, mit denen in erster Prioritét
eine Partei gewihlt wird, die an der Sperrklausel scheitert, nicht der Fall. Viel-
mehr wiren sowohl die Haupt- als auch die Eventualstimme giiltig. Die Haupt-
stimme wiirde bei der Feststellung des Wahlergebnisses berticksichtigt, wire im
Rahmen der staatlichen Parteienfinanzierung relevant und bliebe lediglich bei
der Mandatsverteilung ohne Erfolg. Daneben wire auch die Eventualstimme
eine giiltige Stimme, die beim Wahlergebnis bertlicksichtigt und zusétzlich bei

der Mandatsverteilung Relevanz entfalten wiirde".”

d) "Dabei kann dahinstehen, ob und inwieweit einem Eventualstimmrecht ver-
fassungsrechtliche Bedenken unter den Gesichtspunkten der Unmittelbarkeit
und Offentlichkeit der Wahl sowie der Unvereinbarkeit eines bedingten Votums
mit dem Demokratieprinzip entgegenstehen".**

"Mit Blick auf den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl kann die Eventual-
stimme Probleme aufwerfen, weil letztlich andere Wahler dariiber entscheiden,

fiir wen eine Stimme abgegeben wird".>

e) "Vor diesem Hintergrund ldsst sich aus dem Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit keine Pflicht zur Einfiihrung eines Eventualstimmrechts ableiten. Angesichts
der ambivalenten Wirkungen einer Verbesserung der Integrationsfunktion der
Wahl einerseits und einer erh6hten Komplexitit und Fehleranfélligkeit des Wahl-
vorgangs sowie der Herbeifithrung neuer Eingriffe in die Gleichheit und Unmit-
telbarkeit der Wahl andererseits kann das Eventualstimmrecht nicht als zweifels-
frei 'gleich geeignetes, milderes Mittel' zur Erreichung des gesetzgeberischen

Ziels der Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Parlaments angesehen werden".*

Keines dieser Argumente kann iiberzeugen.”’ Der in Punkt (c) vermutete unter-
schiedliche Zahlwert™ der Stimmen lasst sich bei oberflichlicher Betrachtung

*2 2 BvC 46/14, Rn. 81.

3 2 BvC 46/14, Rn. 81.

> 2 BvC 46/14, Rn. 80.

> 2 BVC 46/14, Rn. 81.

26 2 BvC 46/14, Rn. 82.

2" Zu diesem Schluss kommt auch die ausfiihrliche Entscheidungsbesprechung von Philipp Barlet
beziiglich des BVerfG-Beschlusses 2 BvC 46/14 vom 19.9.2017 in der Zeitschrift fiir das Juristische
Studium (ZJS), Heft 2/2018, S. 179-188, online: http://zjs-online.com/dat/artikel/2018 2 1206.pdf.
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allenfalls fiir das Instrument der Ersatzstimme konstatieren. Bei der Dualwahl
hingegen ist ein gleicher Zahlwert garantiert, denn jede/r Wahler/in besitzt so-
wohl im Hauptwahlgang wie auch im Stichwahlgang genau eine Stimme!

Auch Punkt (b) trifft allenfalls auf die Ersatzstimme, nicht aber auf die Dual-
wahl zu. In einem Ersatzstimmensystem wird die Gleichheit der Wahl dort nicht
wiederhergestellt, wo keine Ersatzstimme vergeben wurde oder wo die Ersatz-
stimme auf eine Partei fallt, die ebenfalls das Sperrquorum verpasst hat. Die
Gleichheit der Wahl erhoht sich jedoch dort, wo Kleinparteienwéhler mit ihrer
Ersatzstimme eine Partei wihlen, die im Parlament vertreten ist. An welcher
Stelle allerdings die Ersatzstimme zu neuen Eingriffen in die Gleichheit der
Wabhl fiihren soll (sieche obiges Zitat (e)), erschlief3t sich aus der Begriindung des
Bundesverfassungsgerichts nicht.

Unabhingig davon, wie zutreffend die Argumentation des Gerichts in Bezug auf
die Gleichheit der Wahl bei der Ersatzstimme ist, so lauft sie zumindest bei der
Dualwahl vollig ins Leere — vgl. dazu die ersten beiden Absétze unter 11.2.b.

Auch in Punkt (d), wo ein eventueller Versto3 gegen die Unmittelbarkeit und
Offentlichkeit der Wahl bzw. gegen das Demokratieprinzip thematisiert wird,
verkennt das Gericht erstens das Wesen bzw. die Ausgestaltungsmerkmale des
untersuchten Wahlsystems und versdumt es zweitens, die Situation eines Ersatz-
stimmensystems in Relation zum Status quo zu setzen.

Die Andeutung einer evtl. fehlenden Offentlichkeit der Wahl erscheint konstru-
iert. Vielmehr kann auch bei der Ersatzstimme und der Dualwahl die Auszéhlung
der Stimmen in jedem Wahllokal von der Offentlichkeit verfolgt werden, und
zwar in allen relevanten Schritten.”” Es gibt bei der Dualwahl auch keine zwi-
schengeschalteten Instanzen, welche die auf Wahlerseite getroffenen Entschei-
dungen nachtréglich beeinflussen und revidieren. Nur dann aber wire der Vor-
wurf einer nicht-unmittelbaren Wahl gerechtfertigt.”’

Auch hinsichtlich der Behauptung, dass in einem Ersatzstimmensystem "letzt-
lich andere Wihler dariiber entscheiden, fiir wen eine Stimme abgegeben wird",

8 Die Anforderung eines gleichen Zahlwerts meint, dass keine Stimme bei der Erfassung mit mehrfa-
chem Gewicht — oder umgekehrt: nur als Bruchteil — gezdhlt werden darf. Vgl. dazu folgende Defini-
tion der Zahlwertgleichheit durch das Bundesverfassungsgericht: "Alle Wahler sollen mit der Stimme,
die sie abgeben, den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis haben." (BVerfGE 129, 300 [318]).

29 Vel. http://www.dualwahl.dettpraxis.

0 "[D]em Grundsatz der unmittelbaren Wahl [ist] dann Genilige getan, wenn das Wahlverfahren so
geregelt ist, dass jede abgegebene Stimme bestimmten oder bestimmbaren Wahlbewerbern zugerechnet
werden muss, ohne dass erst nach der Stimmabgabe noch eine Zwischeninstanz nach ihrem Ermessen
die Abgeordneten endgiiltig auswahlt." (BVerfGE 7, 63 [68]); vgl. weiterhin BVerfGE 47, 253 [281].
Vgl. ferner Barlet, a.a.0. (Fn. 27), S. 180 f.. Ahnlich auch der Wissenschaftliche Dienst des Schleswig-
Holsteinischen Landtags: "Einfiihrung einer Ersatzstimme", Umdruck 18/5538 vom 15.07.2015, S. 5;
online unter: http.//www.landtag.ltsh.de/infothek/wahll8/umdrucke/5500/umdruck-18-5538.pdf.
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bleibt das Gericht eine Erklarung schuldig, was mit dieser Aussage gemeint sein
konnte. Denn "abgegeben" wird eine Stimme (inklusive der nachrangigen Préfe-
renz) bei der Dualwahl und Ersatzstimme stets ausschliefflich vom Wéhler bzw.
der Wahlerin selbst; keine fremde Person entscheidet dariiber, fiir wen die Stim-
me abgegeben wird. Gemeint hatte das Gericht offenbar, dass andere Wahler/in-
nen dariiber entscheiden, fiir wen eine Stimme zdhlt — im Sinne von: fiir welche
Partei eine Stimme letzten Endes wirksam wird. Dieser Vorbehalt beziiglich der
Wirksamkeit einer Stimme bzw. Stimmverfiigung wird aber nicht von Wéhler-
seite gesetzt, sondern durch das Wahlsystem. Auch beim herrschenden Sperr-
klauselsystem gibt es den Vorbehalt im Wahlsystem, dass Stimmen nur dann be-
ricksichtigt werden, wenn die Partei, auf die die Stimme entfallt, das Sperrquo-
rum iiberwunden hat. Indem das Gericht dem Ersatzstimmensystem vorwirft, es
lie3e das Verhalten von anderen Wahler dariiber entscheiden, fiir welche der
gewihlten Parteien eine Stimme wirksam wird, verkennt es, dass dieser Zustand
schon ein groBer Fortschritt wire gegentliber dem Status quo, wo ja das Verhalten
anderer Wahler dariiber entscheidet, ob Stimmen iiberhaupt wirksam werden.
Der Eingriff in die Unmittelbarkeit der Wahl, den das Bundesverfassungsgericht
hier moglicherweise zu erkennen meint, wiirde sich durch den Ubergang zu
einem Dualwahlsystem folglich nicht vergréfern, sondern im Gegenteil verklei-
nern, so dass auch dieser Punkt untauglich ist, den Status der Dualwahl oder
Ersatzstimme als milderes und gleich geeignetes Mittel anzuzweifeln.

Was schlieBlich Punkt (a) der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts
betrifft, so ist dessen Wahrheitsgehalt schwer zu bestreiten — denn nach der
Lebenserfahrung gibt es nur wenig Ereignisse, deren Eintritt man wirklich als
"ausgeschlossen" bezeichnen wiirde. Dennoch geht das Argument am Thema
vorbei; es hat aus mehrerlei Griinden keinen verfassungsrechtlichen Wert.

Zum einen hétte das Gericht ndmlich ndher begriinden miissen, in welcher
GroBenordnung mit einer erhohten Anzahl ungiiltiger Stimmen und Wahlenthal-
tungen aufgrund der Komplexitit des Wahlverfahrens zu rechnen ist. Dass eine
Modifikation des Wahlverfahrens tiberhaupt eine (vielleicht auch nur minimal
kleine) Auswirkung auf diese beiden Groflen haben kann, sollte unerheblich sein.
Denn weder fordert die Minimierung von ungiiltigen Stimmen und Wahlenthal-
tungen die Funktionsfdhigkeit des Parlaments noch handelt es sich hierbei um
ein ausdriicklich geschiitztes und vor allem gewichtiges Verfassungsgut.’' In-
sofern ist dieses Kriterium im Rahmen der verfassungsrechtlichen Verhiltnis-
maBigkeitspriifung grundsitzlich irrelevant.

3 Laut Bundesverfassungsgericht miissen sich Differenzierungen im Wahlrecht entweder als von Ver-
fassungs wegen notwendig darstellen oder wenigstens durch Griinde gerechtfertigt sein, "die durch die
Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten
kann" (BVerfGE 135, 259 [286]).
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Erst wenn die zu erwartende Beeintrichtigung so gravierend wire, dass dadurch
die Legitimitit der Wahl in Zweifel stinde und damit das Demokratieprinzip
(Art. 20 GG) in Gefahr ware, wiirde dieses Kriterium das Ergebnis der verfas-
sungsrechtlichen VerhdltnismaBigkeitspriifung beeinflussen. Dies jedoch ist
nicht zu erwarten, zumal die Abgabe der Hauptstimme mittels eines Kreuzes fiir
die Lieblingspartei exakt dem jahrzehntelang gewohnten Modus der Stimmab-
gabe entspricht, so dass zumindest nicht mit einer héheren Zahl ungiiltiger
Hauptstimmen zu rechnen ist. Zusétzliche ungiiltige Stimmen wiirden allenfalls
im Stichwahlgang auftreten, und hiervon wéren ausschlielich Wahlergruppen
betroffen, die von der Wahlrechtsédnderung iiberhaupt erst begiinstigt werden.
Wiirde ihre Stichstimme unwirksam, wéren sie nicht schlechter gestellt als im
Status quo; somit wire dies im Rahmen der Grundrechteabwégung unschadlich.
Im Ubrigen sei hier auf das Urteil C-371/10 des Europiischen Gerichtshofs ver-
wiesen, wonach ein milderes Mittel, welches ein Grundrecht — in jenem Fall ging
es um das Grundrecht der Niederlassungsfreiheit — weniger stark einschréinkt als
die Ausgangsregelung, nicht allein deshalb als milderes Mittel ausscheidet, weil
es den Begiinstigten unter Umstdnden auch Nachteile bringen konne; vielmehr
miisse das mildere Mittel dann eben so ausgestaltet sein, dass es den Betroffenen
die Wahl lisst, ob sie es anwenden wollen oder nicht.*?

Auch empirisch deutet nichts darauf hin, dass ein Rangfolgewahlverfahren wie
die Dualwahl zu nennenswert mehr Wahlenthaltungen und ungiiltigen Stimmen
fiihrt als der Status quo. Ein direkter Vergleich zwischen beiden Stimmabgabe-
Systemen ist z.B. bei Europawahlen im Vereinigten Konigreich moglich, weil in
Nordirland die Abgeordneten mittels eines Rangfolgewahlverfahrens bestimmt
werden, wihrend in England, Schottland und Wales nach einem herkdmmlichen
Verhéltniswahlrecht gewihlt wird. Die Zahl der ungiiltigen Stimmen lag im
Durchschnitt der Europawahlen 2004, 2009 und 2014 in Nordirland bei 1,1 Pro-
zent, im restlichen Vereinigten Konigreich bei 0,7 Prozent, in Deutschland bei
2,2 Prozent und in Irland, wo ebenfalls nach einem Rangfolgewahlsystem ge-
wihlt wird, bei 2,8 Prozent.”® Es erscheint nicht von vornherein klar, welche
Schliisse aus dieser doch recht heterogenen Datenlage zu ziehen sind; auf jeden
Fall miissten die Details der jeweiligen Wahlsysteme, die unterschiedlich hohen
Wabhlbeteiligungen (in Irland z.B. durchschnittlich 56,3 Prozent bei den genann-

32 EuGH, C-371/10 (National Grid Indus BV), Urteil vom 29.11.2011, Rn. 73; auch online unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=115461 &doclang=DE. Zum Hintergrund
vgl. Michael Schaden: Konzernstrukturierung und Europarecht, Vortrag auf dem Hamburger Forum
fiir Unternehmensteuerrecht 2012, S. 8-10 (auch online verdffentlicht unter: Attp.//forum-
unternehmensteuerrecht.de/files/hfu/dokumente/hfu2012/vortraege/Vortrag Schaden.pdf).
33 Quelle: Eigene Berechnungen anhand des folgenden Datenmaterials:
http://electionsireland.org/results/europe
http://europarl.europa.eu/unitedkingdom/en/your-meps/european_elections/previous _election_results/
electionresults2009/
https://en.wikipedia.org/wiki/European Parliament election, 2014 (United Kingdom)
https://bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014.html
https://bundeswahlleiter.de/europawahlen/2004. html.
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ten Europawahlen, in Deutschland nur 44,7 Prozent) und andere regionale Be-
sonderheiten in die Analyse mit einbezogen werden. Wenn sich die These einer
Zunahme ungiiltiger Stimmen iiberhaupt statistisch signifikant bestitigen 14sst,
dann legen die obigen Daten doch zumindest den Eindruck nahe, dass bei einem
Rangfolgewahlverfahren wie der Ersatzstimme das Ausmal} dieses Effekts nicht
unvertretbar hoch ausfallen wiirde.*

Gegebenenfalls wire eine Abwégung zu treffen, innerhalb welcher Grenzen die
Unterschiede zum Status quo zu tolerieren sind oder nicht. Wahrend eine Ver-
vielfachung der Anzahl ungiiltiger Stimmen sicherlich als kritisch anzusehen
wire, dlrfte eine prognostizierte Erhohung um nur wenige Zehntelprozentpunkte
angesichts der deutlich verbesserten Grundrechte-Situation unerheblich sein. Mit
dhnlicher Argumentation sollte z. B. auch der Umstand einer (leicht) verlanger-
ten Auszdhlungsdauer hinter dem Ziel einer Wiederherstellung der Gleichheit
der Wahl zuriickzustehen haben.

Ein Ermessensspielraum des Gesetzgebers ist nur dort vorhanden, wo gleichbe-
rechtigte verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter gegeneinander abzuwigen
sind (vgl. den Wortlaut des Zitats in FuBnote 31). Uberhaupt hat das Bundesver-
fassungsgericht schon friih klargestellt, dass "die Freiheit des Gesetzgebers auf
dem Gebiet des Wahlrechts eingeengt [ist]; [thm bleibt] .. nur ein gewisser

Spielraum innerhalb des sonst weiten Bereichs fiir sein freies Ermessen".”

Auch die neuere Rechtsprechung bestétigt, dass der Ermessensspielraum des
Gesetzgebers liberall dort einer besonders strengen verfassungsrechtlichen Kon-
trolle unterstellt ist, wo Eigeninteressen der Parteien im Spiele sind: "Die im
...|Plarlament vertretenen Parteien konnten an der Fiinf-Prozent-Sperrklausel
festhalten, um die Konkurrenz durch kleinere Parteien und ... Wihlergemein-
schaften moglichst klein zu halten... . Aus diesem Grund unterliegt auch die Aus-
gestaltung des Wahlrechts einer strikten verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Der
Gesetzgeber darf daher nicht frei dariiber befinden, von welchem Wahrschein-
lichkeitsgrad an er Funktionsstdrungen in Betracht ziehen will. Andernfalls wiir-
de eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Prognoseentscheidungen, ein-
schlieBlich deren tatsichlicher Grundlagen, unméglich gemacht".*® Und an ande-
rer Stelle: "Wenn die 6ffentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in einer Weise
eingreift, die die Chancen der politischen Parteien verandern kann, sind ihrem
Ermessen ... besonders enge Grenzen gezogen".”” "Eine strenge Priifung ist in-

* Nicht zuletzt muss auch beriicksichtigt werden, dass keines der erwahnten Wahlsysteme die Option
einer Enthaltung bzw. Nein-Stimme kennt, so dass ungiiltige Stimmen in vielen Fallen gar nicht auf
Unwissen oder Versehen aufgrund einer zu hohen Komplexitit des Wahlvorgangs zuriickzufiihren
sind, sondern von Wihlern vielmehr bewusst eingesetzt werden, um eine Unzufriedenheit mit simt-
lichen angebotenen Alternativen oder dem politischen System im Allgemeinen auszudriicken.

3> BVerfGE 4, 375 (382).

3% BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Fn. 124.

37 BVerfGE 85, 264 [297].
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soweit auch deshalb erforderlich, weil mit Regelungen, die die Bedingungen der
politischen Konkurrenz beriihren, die jeweilige parlamentarische Mehrheit ge-
wissermafen in eigener Sache titig wird"® und "gerade bei der Wahlgesetzge-
bung die Gefahr [besteht], dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von
gemeiglgwohlbezogenen Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten
lasst".

I1.4. Die Priifpflichten des Landesgesetzgebers

Unabhéngig von der Frage einer iibergeordneten verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle gesetzgeberischer Akte befindet sich der Gesetzgeber in puncto Sperrklau-
sel in einer stdndigen Priifpflicht. Das BVerfG-Urteil vom 13.02.2008 formuliert
dies sehr eindeutig: "Der Gesetzgeber ist ... verpflichtet, eine die Wahlgleichheit
und die Chancengleichheit beriihrende Norm des Wahlrechts zu tiberpriifen und
gegebenenfalls zu dndern, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser
Norm durch neue Entwicklungen in Frage gestellt wird".** Und an anderer Stelle:
"Eine zunéchst verfassungsrechtlich unbedenkliche Vorschrift kann infolge einer
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse verfassungswidrig werden ... Da aber
iibereilte gesetzliche Neuregelungen im Interesse der Rechtssicherheit vermieden
werden miissen, ist der Gesetzgeber erst dann von Verfassungs wegen zum Han-
deln verpflichtet, wenn die gewandelte Sachlage fiir ihn hinreichend deutlich er-
kennbar hervortritt ... und eine angemessene Zeit zur Priifung und Anpassung
verstrichen ist"."'

Wissenschaftliche Neuentwicklungen sind hinreichende Begriindungen fiir eine
gewandelte Sachlage, und die Dualwahl ist eine solche wissenschaftliche Neue-
rung. Zwar wurde das mit der Dualwahl eng verwandte Konzept der Ersatzstim-
me bereits in den 1970er und 80er Jahren von Politologen vorgeschlagen®, doch
hat es danach mehrere Jahrzehnte gedauert, bis die Idee tatsidchlich eine gewisse
Bekanntheit erlangt hat. Erst in diesem Jahrzehnt entstanden rechtswissenschaft-
liche bzw. politikwissenschaftliche Publikationen, die sich ausschlieBlich dem
Thema Ersatzstimme widmeten.*” Die Dualwahl tauchte 2013 zum ersten Mal in
einer Veroffentlichung auf.**

> BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Rn. 103.

3% BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Rn. 124; zuletzt: 2 BvC 46/14 vom 19.9.2017, Rn. 63.
* 2 BvK 1/07, Rn. 110.

1 BVerfGE 95, 335 [405].

2 Entsprechende Passagen finden sich in Arbeiten von Werner Speckmann, Eckhard Jesse, Hans
Meyer, Joachim Linck sowie ausfiihrlich bei Ulrich Wenner ("Sperrklauseln im Wahlrecht der Bun-
desrepublik Deutschland", Frankfurt a.M. 1986, S. 412-416) und Ernst Becht ("Die 5%-Klausel im
Wabhlrecht + Garant fiir ein funktionierendes parlamentarisches Regierungssystem?", Stuttgart 1990).
3 Beispielhaft sei hier die Artikelreihe von Hermann K. HeuBner in der LKRZ erwihnt ("Die 5%-
Sperrklausel: Nur mit Hilfsstimme! — Zur Evaluation des Wahlrechts im Saarland und dariiber hinaus",
Zeitschrift fiir Landes- und Kommunalrecht, Ausgabe 1/2014, S. 7-12 und 2/2014, S. 52-57) sowie der
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Versaumt der Landtag seine Priifpflichten, kann ihm das Landesverfassungsge-
richt einen entsprechenden Priifauftrag erteilen. So geschah es z.B. im Saarland,
wo der dortige Verfassungsgerichtshof dem Landtag den Auftrag erteilte, die
fortdauernde Erforderlichkeit der unkompensierten Sperrklausel zu belegen. Der
Priifauftrag umfasste ausdriicklich auch die Untersuchung der Ersatzstimme als
potentielles milderes Mittel.*

I1.S. Zur Frage der Mandatsrelevanz

Um die Giiltigkeit einer Wahl erfolgreich anzufechten, geniigt es nicht, einen
Wahlfehler nachzuweisen. Vielmehr muss dieser Wahlfehler auch Auswirkun-
gen auf die Sitzverteilung haben. Wo dies nicht zweifelsfrei nachweisbar ist,
muss zumindest eine nach der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht
ganz fernliegende Moglichkeit hierfiir gegeben sein.*

Diese Anforderung ist hier erfiillt. Denn an der Landtagswahl 2019 in Branden-
burg haben 103.623 Wihler/innen teilgenommen, deren Stimmen bei der Sitz-
verteilung nicht berticksichtigt worden sind und somit in vermeidbarer Weise
ihres Erfolgswertes beraubt wurden. Die Stimmen dieser Wahler/innen ver-
teilten sich gemil3 dem am 13. September 2019 vom Landeswahlausschuss fest-
gestellten endgiiltigen Ergebnis der Wahl wie folgt auf die jeweiligen Parteien:

Partei Stimmen Prozent
FDP 51.660 4,08 %
Tierschutzpartei 32.959 2,61 %
Piraten 8.712 0,69 %
ODP 7.237 0,57 %
V-Partei’ 3.055| 0,24 %
Summe 103.623 8,19 %

Tab. 1: Anzahl der unberiicksichtigten Stimmen bei der Landtagswahl in
Brandenburg 2019

Fiir viele dieser Wéhler/innen hitte in einem System mit Ersatzstimme bzw.
Dualwahl ein Anreiz bestanden, neben ihrer Erstpraferenz (welche im jetzigen
System unberiicksichtigt blieb, was zumindest bei einigen Parteien auch im

Artikel von Matthias Damm in der DOV ("Die Nebenstimme bei Bundestagswahlen — Wer A sagt, darf
auch B sagen?", in: Die Offentliche Verwaltung 2014, S. 913-920).

4 Bjorn Benken: "Wabhleinspruch gegen die Wahl zum Deutschen Bundestag am 22. September 2013",
online unter: http.//www.wahleinspruch.de, Seite 20 ff..

45 Vgl. die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs des Saarlands Lv 4/11 vom 29.9.2011, S. 73 ff,;
aullerdem Lv 3/12 vom 22.3.2012 und Lv 12/12 vom 18.3.2013, S. 10.

46 BVerfGE 89, 243 [254] sowie BVerfGE 89, 291 [304].
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vorhinein schon absehbar war) eine weitere Praferenz fiir eine im Landtag ver-
tretene Partei abzugeben. Wenn man (a) die durchaus plausible Annahme trifft,
dass 50 Prozent aller Kleinparteienwéhler von der Option Gebrauch gemacht hét-
ten, eine Zweitpraferenz auf dem Stimmzettel zu vergeben; und wenn man (b)
des Weiteren annimmt, dass aus dieser Untergruppe die Halfte der FDP-Wihler
mit ihrer Zweitpriferenz fiir die CDU votiert hétten, wohingegen (c) die Halfte
der Wihler von Tierschutzpartei, ODP und V-Partei ihre Zweitpriferenz an die
GRUNEN verteilt hitten (siehe Spalte 5 in Tab. 2), und wenn man (d) annimmt,
dass die restlichen Zweitpréferenzen proportional zum Hauptstimmenergebnis
an alle Parteien gegangen wiren (Spalte 6), dann wiirden sich in Tab. 2 Spalte 7
die Stichstimmen (sprich: die Erstpriaferenzen laut Spalte 2 plus die eventuell
wirksam werdenden Zweitpraferenzen gemall Spalten 5+6) wie folgt ergeben:

Tatsdchliches Ergebnis Ergebnis mit Dualwahl (gemifl Annahmen)
Partei Zweit- % | Sitze| Zweit- | Zweit- | Stich- % Sitze "’

stimmen prifer. | prifer. | stimmen

gezielt | proport.

SPD 331.238 | 26,18 | 25 - +7.352 | 338.590 | 27,96 25
AfD 297.484 | 23,51 | 23 - +6.603 | 304.087 | 25,11 22
CDU 196.988 | 15,57 | 15 | +12.915| +4.373 | 214.276 | 17,70 15
GRUNE | 136.364 | 10,78 | 10 | +10.814 | +3.028 | 150.206 | 12,40 11
LINKE ]135.558 |10,72] 10 - +3.011 | 138.569 | 11,44 10
BVB/FW | 63.851 5,05 5 - +1.418 | 65.269| 5,39
FDP 51.660 | 4,08 | - - +1.146 - -
Tiersch. 32959 | 2,61 | - - +733 - -
Piraten 8.712 0,69 | - - +194 - -
ODP 7237 | 0,57] - - +160 - -
V-Partei 3.055 0,24 | - - +67 - -
Summen 1.265.106 | 100,00 | 88 +23.729 | +28.085 | 1.210.997 | 100,00 88

Tab. 2: Simulation der Ergebnisse der Landtagswahl in Brandenburg 2019,
wenn ein Dualwahl-Mechanismus aktiv gewesen wire

Bei der Interpretation dieser Tabelle ist zu beachten, dass es neben 28.085 wirk-
samen Stimmverfligungen (=Kennzeichnung '2') auch 2.300 unwirksame Stimm-
verfligungen gegeben hitte, die an Parteien gegangen wéren , die nicht mehr im
Stichwahlgang vertreten gewesen wiren (in der Tabelle sind diese Zahlen einge-
graut). Zudem hat laut der oben getroffenen Annahme (a) die Hilfte aller Klein-
parteienwéhler/innen (hier: 51.809) gar keine Zweitpraferenz abgegeben.

*" Die neue Sitzverteilung wurde nach dem System Hare/Niemeyer (vgl. § 3 Abs. 3 Bbgl.WahlG) be-
rechnet mit Hilfe des Online-Tools http://www.arndt-bruenner.de/mathe/scripts/sitzverteilungen. htm.
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Die Tabelle zeigt, dass auf Basis der getroffenen Annahmen der Dualwahl-
Mechanismus dazu gefiihrt hitte, dass die AfD ein Mandat verloren hitte und
die GRUNEN ein Mandat hinzugewonnen hitten, wihrend es bei den anderen
Parteien keine Verdnderungen gegeben hitte.

Die Aussage des letzten Halbsatzes ist allerdings nicht sonderlich stabil. Viel-
mehr bedarf es nur einer kleinen Anderung der Annahmen, um eine zusétzliche
Verschiebung in der Sitzverteilung zu bewirken. Denn den obigen Annahmen
(b) und (d) folgend hitten 14.926 FDP-Waihler mit ihrer Zweitpraferenz die CDU
gewihlt und 3.381 FDP-Wiéhler mit ihrer Zweitpriaferenz die SPD. Hitten jedoch
blof 232 FDP-Wihler weniger als angenommen mit ihrer Zweitpraferenz SPD
gewdhlt und stattdessen der CDU ihre Zweitpriaferenz zukommen lassen, dann
hitte die CDU ein Mandat mehr gewonnen, wihrend der SPD statt 25 Mandaten
rein rechnerisch nur noch auf 24 Mandate gekommen wére. Dennoch hétte sie
keinen Sitz verloren, weil dank ihrer 25 gewonnenen Direktmandate ein Uber-
hangmandat entstanden wire (welches nach dem geltenden Landeswahlgesetz
auch nicht zu Ausgleichsmandaten an die anderen Parteien gefiihrt hétte).

Des Weiteren ist zu beachten, dass die obigen Berechnungen implizit davon aus-
gehen, dass die Hauptstimmen im Dualwahlsystem exakt den Zweitstimmen des
tatsdchlichen Wahlergebnisses entsprechen. Dies allerdings ist unrealistisch. Ein
System mit unkompensierter Sperrklausel kann — gerade wenn eine oder mehrere
Parteien den Umfragen zufolge in unmittelbarer Nahe dieser Schwelle liegen —
dazu fiithren, dass in groerem Umfang sogenannte "Leihstimmen" an die als
wackelig geltenden Parteien vergeben werden, um Regierungskoalitionen zu
retten, oder dass Wihler/innen es aus anderen Griinden als attraktiv empfinden,
eine am Abgrund schwebende Partei zu unterstiitzen, so dass jene am Ende nur
deshalb den Einzug in den Landtag schafft. Auch der umgekehrte Effekt kann
eintreten, dass eine Partei den Einzug in den Landtag nur deshalb knapp ver-
passt, weil ein Teil ihrer Anhénger/innen den Verlust ihrer Stimme befiirchtet
und deshalb eine andere Partei wéhlt. In der Literatur sind diese beiden gegen-
sitzlichen Effekte als "Jackpot-Effekt" bzw. "Papierkorb-Effekt" bekannt.*®

Folgt man diesen Gedanken, wire es bezogen auf die Wahl in Brandenburg ein
nicht auszuschlieBendes Szenario gewesen, wenn die BVB/Freie Wéhler durch
den Dualwahl-Mechanismus unterhalb von 5 Prozent geblieben wiren®, wih-
rend die FDP dank der Wahlrechtsdnderung doch noch den Einzug in den Land-
tag geschafft hitte. Genauso gut hétte aber auch das Gegenteil eintreten konnen —
also ein noch besseres Ergebnis fiir die BVB/Freie Wihler und ein noch schlech-
teres FDP-Ergebnis aufgrund der Dualwahl. Welcher dieser Effekte eingetreten

48 Vgl. http.//www.toter-stein.de/diverses/Sprozent (mit Simulationsrechnungen zur Hohe der Effekte)
* Das tatsdchliche Ergebnis von BVB/Freie Wahler lag mit 5,05 Prozent nur knapp iiber dem Sperr-
quorum; allerdings wére die Partei dank des gewonnenen Direktmandats im Wahlkreis 14 (Barnim II)
auch dann im Landtag vertreten gewesen, wenn sie die Sperrhiirde nicht tibersprungen hétte (Grund-
mandatsregelung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 BbgLWahlG).
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wire, 1st reine Spekulation... nur die Tatsache, dass das neue Wahlsystem zu
einem anderen Wahlverhalten nicht nur bei der Zweitpréferenz, sondern auch
bereits bei der Hauptstimme fiihren wiirde, diirfte unstrittig sein.”® Dieser Befund
fithrt tendenziell zu einer nochmals erhohten Mandatsrelevanz, falls die unkom-
pensierte Sperrklausel durch eine verfassungsgemifle Losung wie die Dualwahl
ersetzt worden wire.

Selbst auf die Hohe der Wahlbeteiligung hitte sich der Wechsel des Wahl-
systems wahrscheinlich ausgewirkt. So kann man vermuten, dass manche
Waihler/innen, die aus Frust zu Hause geblieben sind, weil sie absehen konnten,
dass ihre Stimme bei der Sitzverteilung eh nicht beriicksichtigt worden wére, in
einem System mit Dualwahl-Option — welches ihre Stimme pl6tzlich wieder mit
Erfolgswert aufgeladen hétte — noch den Weg ins Wahllokal gefunden hatten.

Die obigen Uberlegungen belegen, dass die Vermutung keineswegs unplausibel
ist, dass es bei der Landtagswahl vom 1. September 2019 zu einer verdnderten
Sitzverteilung im Landtag — und zwar voraussichtlich gleich auf mehreren Posi-
tionen — gekommen wire, wenn an Stelle der unkompensierten Sperrklausel ein
Sperrklauselsystem mit Dualwahl-Mechanismus eingefiihrt worden wére. Im
Gegenteil: Ein solches Szenario erscheint nach der allgemeinen Lebenserfahrung
sogar in hochstem Malle wahrscheinlich.

III. Ergebnis

Das Wahlgesetz des Landes Brandenburg in seiner geltenden Fassung ist
verfassungswidrig, weil es eine unkompensierte Sperrklausel enthilt, die die
Gleichheit der Wahl in erheblicher Weise verletzt, obwohl mit der Dualwahl
bzw. Ersatzstimme ein zweifelsfrei milderes und gleich geeignetes Mittel zur
Verfiigung steht.

Der festgestellte Wahlfehler ist von erheblichem Gewicht. Seine Korrektur
wiirde mit einer sehr groBen Wahrscheinlichkeit zu einer abweichenden Zu-
sammensetzung des Parlaments flihren.

20 Vgl. Graeb/Vetter, a.a.0. (Fn. 17), S. 557 f..



